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（Zug um Zug Verurteilung）とその執行実務を制度化
(26a)
した。引換給付判決の場合
は条件付判決と違って、債権者は自らの債務を履行することなく直ちに執行文を
得ることができ、執行機関（執行官あるいは執行裁判所）が反対給付の履行あるい
は履行の提供と相手方の受領拒絶を確認するか、それが公の認証のある文書で証
明されれば、強制執行できる（ZPO756（執行官）、765（執行裁判所））。このドイツ
の動きをみてだと思われるが、日本の判例実務も1909年頃には引換給付判決を認
めるようになった。すなわち、大判1909（明治41）年６月17日民録14輯733頁は、
酒精の売買で買主が「代金ト引換ニ目的物ノ引渡ヲ為スヘキコトヲ請求シタル」
のを認め、大判1909（明治41）年11月21日民録14輯1214頁は、玄米売買の事件
で、「執行ノ際同時履行ノ目的ヲ達シ得ヘキヲ以テ予メ代金ノ提供ナキヲ理由ト
シテ其請求ヲ却下スルコトヲ得サルモノトス」と言って、執行の段階で引換給付
がなされることを理由に「代金引換ニ買受物件ノ引渡ヲ求ムル」請求を認めてい
る。ただ、当該事案では、売主が求めたのが引換給付判決でなく単純給付判決で
あることを理由に請求を却下した。しかし、その後、大判1912（明治44）年12月
11日民録17輯772頁は、単純に債務の履行を求めた同様の場合に請求を棄却せず
に引換給付判決をすべきだとして引換給付判決を認める場合を拡大し、今日に至
る実務を確立した。この判例実務の動きを背景に、引換給付判決の反対給付の履
行ないし提供を条件（執行文付与の要件）ではなく、執行開始要件と考えるよう
になったといわれる。冒頭に述べた民事執行法31条は、このようにして形成され
た実務を60数年後の民事執行法立法の際に明文化したものである。
以上の展開は、引換給付判決の執行を可能にする執達吏制度の整備を伴ってい
たと思われるが、その詳細を明らかにすることはできなか
(26b)
った。
最後に、現在の中国での実務について日本法でどうなるかを述べると、韓教授
があげる「◯あ原告にその義務の指定期間内の履行を命じ、○い被告にその後の義務
履行を命じる判決」は、日本法では、◯あの単純認容判決は被告が反訴を提起して
いる場合に限られる。そして、本訴（○い）についても反訴（◯あ）についても、被
告が同時履行の抗弁権を主張していれば引換給付判決を出し、主張していなけれ
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ば単純認容判決を出す（先に述べたように、ここでは行使効果説による）。梁慧星が
あげる「同時履行の判決」の場合も、各請求の被告が同時履行の抗弁権を主張し
ている場合に両当事者の各請求に対しそれぞれ引換給付判決を出し、先に執行を
開始した判決の執行手続の中で、他方の債務を履行させそれを確認することにな
ると思われる。中国法においても、執行開始要件の判断や他方の債務を履行させ
る措置に裁判官を関与させることができれば同様の解決方法が可能であるように
思われる。
（三）履行の「提出」
１．問題の所在
やや細かな問題であるが、王家福主編『民法債権』は、「もし原告がすでに債
務を履行するか、あるいはすでに債務の履行を「提出」したときは、被告には同
時履行抗弁権の問題は生じない」と説く（執筆者はおそらく梁慧
(27)
星か）。この「提
出」とは日本民法でいう「
(28)
提供」のことかと思われる。しかし、この点につい
て、王利明は「単に履行を「提出」しただけでは、原告がすでに実際履行をした
ことを意味しない。…被告には同時履行の抗弁権を援用する権利があると考える
べきである」と
(29)
説く。この点についてどのように考えるか、問題となる。
２．韓世遠・王成の見解
《韓世遠の見解》
この問題について、表面上は梁慧星氏と王利明氏とで見解に差異があるように
見えるが、手続問題と結び付けて分析すれば、彼らの重点の置きどころの違いで
あることが分かる。被告が同時履行の抗弁権を主張する場合、もし原告が証拠を
提示して、その債務を履行するか、又は履行の提供をなしたことを表明すれば、
被告の抗弁に対する再抗弁権を構成することなる。これに対して、当然、被告は
さらに再再抗弁をなすことができる。例えば証拠を挙げて、原告は履行を提供し
たとはいえ、不完全履行の問題が存在するとの証明ができるなら、履行の不完全
な部分について契約法66条後段により同時履行の抗弁権を主張することも可能で
ある。こうした思考方法は、おおむね日本の法学界の“要件事実論”の思考方法
に相当する。
《王成の見解》
私は、次のように考える。第一、上記箇所において引用された梁慧星、王利明
のいう「提出」と、日本法上の「提供」とは完全に同じものではないようであ
る。日本法における提供は、一方が単独で完結できない給付に限られている。他
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方、中国法における「提出」という用語は、厳密な法律概念ではない。従って、
梁慧星、王利明のいう「提出」については、一般的な用語法に照らして理解する
しかない。私としては、ここにいう「提出」には、一方が単独で完結できない給
付に限らず、各種の給付が含まれるべきだと考える。また、ここにいう「提出」
は、相手方に向けてなされた履行しようとする意思表示でなければならず、その
中には既に履行の準備が整ったという意思が含まれるべきである。従って、「提
出」とは、このような状態を指すものでなければならない。すなわち、一方が履
行の準備を整え、相手方に対して義務の履行を申し出た状態である。例えば、同
時履行が約定された売買契約において、買受人が代金を用意しておくと同時に、
売主に対して契約の履行を求める場合がそうである。
第二、上記のような場合、相手方は同時履行の抗弁権を主張し得るだろうか。
私は、このとき、相手方は同時履行の抗弁権を主張できると考える。売買契約を
例に取ると、売買契約において約定された同時履行とはすなわち、いわゆる代金
の交付と目的物の引渡しが同時である場合である。買受人が代金を用意してお
き、相手方に給付を求めたとしても、畢竟、代金は依然として買受人の手中に掌
握されていることになる。売主側が同時履行の抗弁権を主張できないならば、買
受人に目的物を引き渡さなければならない。これでは、事実上、売主側が先に履
行するという局面が形成されることになる。売主側が先に目的物を交付するも、
買受人は未だ代金を売主側に交付しない。このことは、代金の交付と目的物の引
渡しが同時であるという約定とは抵触する。そうすると、当事者が望んでいた同
時履行を通じて相互に牽制しようとする目的は達成できなくなる。
第三、もちろん、現実にあっては次のような場合もあるだろう。引続き、同時
履行を約定した売買契約を例にしよう。買受人が既に履行の準備を整え、代金給
付義務履行を申し出たのに対し、売主側は様々な口実でもって契約を履行せず、
且つ、同時履行の抗弁権を口実にする場合があり得る。この場合、契約は無期限
に引き伸ばしにされる可能性がある。この場合、買受人は提訴して売主側に契約
を履行するよう求めることができる。これに対し、法院は同時履行の判決を下す
ことができる。この場合、根拠となる法院の判決があるので、買受人は代金をま
ず法院に供託［交付］し、法院は売主側に目的物を法院へ引渡すよう求めること
ができる。最後に、法院が代金と目的物をそれぞれ双方に交付することになる。
３．瀬川信久のコメント
日本でも、債権者自身の債務の弁済の提供の程度・態様によって、債務者の同
時履行の抗弁権は影響を受けると考えられている。ア）債権者が自身の債務を弁
済したうえで自己の債権の給付を請求してきた場合は、債務者は同時履行の抗弁
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権を持たない。イ）債権者がその債務につき弁済の提供を継続している場合に
は、債権者の請求に対し債務者は同時履行の抗弁権を行使できない。他方で、
エ）債権者がその債務につき弁済の提供をしないで自己の債権の請求をしてきた
場合には、債務者は同時履行の抗弁権を行使できる。問題になるのは、ウ）債権
者がその債務につき弁済の提供をしたが、それを中止し、その後再び自己の債権
の請求をしてきた場合で
(30)
ある。
判例と多数説は、このウ）の場合に、（a）債権者からの履行請求に対し債務
者は同時履行の抗弁権を行使できるとする（したがって、引換給付判決となる）。
その理由は、①債権者の弁済の提供に応じないで自らの債務を履行しなかった債
務者は受領遅滞の責任と自らの債務の債務不履行責任を負うが、同時履行の抗弁
権は影響を受けない、②この場合に同時履行の抗弁権を失うと、債権者が弁済の
提供をした後に無資力になった場合に債務者は不利益を受けるので公平でない、
というものである。しかし、若干の学説は、債権者の弁済の提供を受領しないで
いて弁済の提供の継続を要求するのは公平に反するという理由から、債権者の弁
済の提供により債務者の同時履行の抗弁権は消滅すると解している（単純給付判
決とする）。
以上のように、多数説は、ウ）の場合に債務者は（a）同時履行の抗弁権を失
わないと考えるが、（b）債務不履行責任・受領遅滞の責任は負うとする。多数
説はこの問題でも、上記の存在効果説と行使効果説の問題と同じく、同時履行の
抗弁権の効果によって分けて考えているのである。
（四）同時履行の抗弁権と双方違約
１．問題の所在
中国契約法は、双方違約を規定する（120条「当事者双方が契約に違反したとき
は、それぞれ相応の責任を負わなければならない」）。これは日本法にはない規定で
あるが、中国はすでに民法通則（1986年）に規定していた。梁慧星は、この双方
違約について「裁判実践では、裁判官はしばしばこの規定を利用して勝手に双方
違約と称して、被害者に無理やり譲歩させ、調停又は判決を受け入れさせ、被害
者側の利益を十分に保護し
(31)
ない」と指摘し、また王利明も「実践では、ある裁判
官は一面的に双方に調停を受け入れるよう要求し、本来双方違約に属しないケー
ス、例えば同時履行抗弁権、不安抗弁権の正当な行使を違約行為とみなし、人為
的に［人為地］双方違約現象を造り出し、不当に双方違約の適用範囲を拡大して
(32)
いる」と指摘する。この双方違約現象の背景として、民法通則時代、すなわち統
一契約法制定以前の時代であれば、同時履行の抗弁権等の規定が存在しなかった
ために、双方違約判決を下すことになったであろうことは推測できるが、現在で
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も、裁判官が人為的に調停にもちこむために双方違約規定を乱用しているという
現象が存在するのか、あるいは、裁判官が上記の存在効果説や行使効果説といっ
た履行抗弁の効果をめぐる議論に習熟していないことが双方違約判決を生み出し
ているのか、検討を要する。
２．韓世遠・王成の見解
《韓世遠の見解》
夙に1991年、梁慧星氏はある論文の中で“双方違約”を分析して以下のように
指摘した。「いわゆる双方違約は理論上誤りであり、実践上有害である。何故な
ら、契約法には同時履行の原則及び同時履行の抗弁権と不安抗弁権があり、当事
者は相手方が義務を履行しないときは、同時履行の抗弁権を有し、彼が履行義務
を拒絶するのは正当な権利の行使であって、違約を構成しない。契約は通常一方
が先に履行することを約定し、先履行の側が履行しないときは、相手方には義務
履行は生じない。このような場合、ただ先に履行すべき側が違約をなし、相手方
は違約にならない。もし先に履行すべき側に、相手方が履行できないことの確実
な証拠（例えば支払不能に陥る等）があれば、不安抗弁権を行使し、義務の履行を
中止しても、違約を構成しない。先に履行すべき側が相手方が履行できないこと
の確実な証拠がなく履行を中止し、あるいは相手方が十分な担保を提供したのに
なお履行を中止するときにはじめて違約を構成する。しかしいかなるケースであ
れ、一方だけが違約を構成するのである。実践では、裁判官はしばしばこの規定
を利用して勝手に“双方違約”と称して、被害者側に譲歩を迫り、調停あるいは
判決を受け入れさせていて、被害者の利益を十分保護することをできなくしてい
る。したがって、“双方違約”の規定を削除することを建議する。」
私は、双方違約乱用のケースが実践においてどんなに多くても、双方違約が対
象とする事案のタイプというのは、同時履行の抗弁権、不安抗弁権等の行使によ
ってカバーされ得ないタイプのものであると考える。つまり、それらから独立し
た双方違約のタイプの事例が存在
(33)
する。蓋し、同時履行の抗弁権、不安抗弁権の
成立には、それぞれ要件がある。例えば同時履行の抗弁権は双方の義務が給付と
反対給付の関係に立ち、もし一方が附随義務に違反し、相手方がこれを理由に自
己の主たる給付義務の履行を拒絶するといったケースにおいては、後者はこのと
き同時履行の抗弁権を享有せず、前者が不完全履行、後者が履行遅滞として、双
方違約を構成する。もちろん、実践において双方違約の乱用に警鐘をならすこと
は必要で、双方違約を正確に認識するという基礎の上にこの制度は構築されなけ
ればならない。もし完全に双方違約を否定するとなると、それを角を矯めて牛を
殺すの類いとなる。
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《王成の見解》
確かに一方において、契約法が公布される前には、中国の裁判において、非常
に多くの双方違約という状況が存在しており、経済活動に対して悪い影響をもた
らした。多くの者がこれに対して批判を提起し、このような状況もまた、立法、
司法機関による高度の注意を喚起させた。契約法において各種の抗弁権を規定し
たことは、このような状況と非常に大きく関わっている。
他方において、抗弁権とりわけ同時履行の抗弁権を規定したことにより、決し
て双方違約の状況がなくなったことを意味しているわけではない。何故なら、同
時履行の抗弁権は、単に双務契約において双方の履行期限が同時であることが確
定された場合であるに過ぎないからである。双務契約において、双方が義務を履
行せずまたは瑕疵ある履行を行うというケースは、決して期限という要素に限ら
れるわけではなく、その他の要素もあり得る。例えば、期限も履行内容も異なる
が、双方の履行にはいずれも瑕疵がある場合がそうである。この場合もまた、双
方違約を構成し得る。契約法120条はこのような状況を指すといえよう。
例えば、魯暁威らと雲南民族映画製作会社間の著作権契約紛争上訴案（北京市
高級人民法院（2008）高民終字第1321号民事判決書）において、北京市高級人民法院
は、次のように判示している。１号、６号、７号契約の約定は、次のようになっ
ている。魯暁威は「朱」ドラマの総監督、製作執行者、脚本総企画者の中の１人
及び脚本家であり、脚本創作参加人員の決定権を有し、同ドラマの脚本について
創作および編纂を行うことに責任を負っており、且つ、「朱」ドラマの製作会社
が優先的に自身を同ドラマの監督として招聘する手付金を受領した。魯は、2007
年６月30日までに同ドラマの脚本創作を完成するとともに、関係部門に提出して
その審査承認を得ること、および、脚本創作参加人員の費用を独自で負担する義
務を負っていた。これに対し、「朱」ドラマの製作会社は、魯暁威に脚本執筆資
金40万元および監督手付金32，000元を給付する義務を負い、また、魯暁威のため
に人身傷害保険を購入する義務を負っていた。本件において調査により明らかに
なった事実によると、魯暁威は「朱」ドラマの製作会社に同ドラマの脚本計10回
分を交付しており、「朱」ドラマの製作会社は魯暁威に全20回分の脚本執筆資金
40万元および優先的に監督として招聘する手付金32，000元を支払っていたことが
分かった。
本件の二審において、中瑞昊天センターが、「朱」ドラマの製作会社が魯暁威
ら５名のために2006年９月26日から2007年９月26日までの「多保通人身傷害保
険」を購入したことを証明する目的で、本法院に新華人寿保険株式有限会社が
2008年９月24日に発行した証明を提出した。しかし、上記保険の購入時期は７号
契約の締結時期より早く、且つ、「朱」ドラマの製作会社が複数人のために購入
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したものであり、決して７号契約を履行するために専ら魯暁威のために購入した
ものではなく、中瑞昊天センターが７号契約に約定された、魯暁威のために人身
傷害保険を購入するという契約義務を履行したことを証明できていない。そのた
め、一審判決が雲南民族映画製作会社、中瑞昊天センターは違約を構成すると認
定したことは、決して不当なものではない。
魯暁威は、2007年７月１日までに「朱」ドラマの製作会社に、創作が完了しか
つ関係部門に提出して審査承認された同ドラマの脚本を交付すべきであったが、
「朱」ドラマの製作会社が自ら認めた、契約の履行期満了前に魯暁威の交付した
10本分の脚本を除いて、魯暁威は証拠によって、７号契約に約定された期限まで
に「朱」ドラマの製作グループに「朱」ドラマ全20回分の脚本を交付したことを
証明できていない。従って、一審判決が、魯暁威のすべての脚本を交付していな
い行為は違約を構成すると認定したことは、正しい。
契約法120条は、当事者の双方がともに契約に違反している場合、各自相応の
責任を負わなければならないと規定する。本件において、契約の双方当事者には
ともに違約行為が存在しているため、双方はともに約定に基づき相手方に30万元
の違約金を支払わなければならない。一審判決が違約金の給付種類およびその額
が全く同じであることに基づいて、双方の違約金の相殺を認定したことは、正
(34)
しい
３．瀬川信久のコメント
この問題については、まず、中国契約法120条と「双方違約」の意義を明確に
する必要があるように思われる。
120条（「当事者双方が契約に違反したときは、それぞれ相応の責任を負わなければ
ならない。」）が規定するのは、――「相応の」を強く読まなければ――「各当事
者は、相手が債務不履行責任を負うか否かにかかわらず、自己の契約上の債務を
履行しなければ不履行責任を負う」という、日本法を含めて普遍的で当然の準則
である。ただ、日本法では、自己の債務不履行が相手の債務不履行のゆえである
ときには、自己の債務不履行について「責めに帰すべき事由」や「違法性」が否
定されることがある。また、自己の債務について同時履行の抗弁権や不安の抗弁
権が認められる場合には、その債務の不履行について「違法性」が阻却されると
解されている。このように一方の不履行が他方の不履行責任の内容に影響する場
合には通常、個別に準則を設定している。もっとも、債務不履行責任の既存の法
規や、一方の不履行を他方の不履行責任に影響させる既存の法規がない新しい紛
争が現れたときには、その新しい紛争に応じた準則を形成することが必要にな
る。韓教授があげられる相手方の附随義務違反の場合の同時履行の抗弁権の問題
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はそのような問題であるが、日本では判例と学説が、対価関係にない債務の間に
も一定の範囲で同時履行の抗弁権を拡大適用して
(35)
いる。また、一方の不履行の態
様を他方の損害賠償責任の有無・額に反映させる過失相殺をこの120条に読み込
む見解が
(36)
あるが、これも、中国契約法に過失相殺の規定がないために、120条の
中で新たな準則を形成しているものと理解することができる。
したがって、両当事者不履行の紛争の新しいタイプに対応する準則を個別に形
成する必要があること、それらの新たに形成されるべき諸準則を「双方違約」と
総称すること、120条をそのような両当事者不履行の場合に対する新しい準則を
包括的に承認する条文と読むことは理解できる。しかし、それらの「双方違約」
の諸準則が120条を根拠に特定の実質的内容を共有すると考えることは難しいと
考える。韓教授が「双方違約を正確に認識するという基礎の上にこの制度は構築
されなければならない。」といい、王教授が「抗弁権とりわけ同時履行の抗弁権
を規定したことにより、決して双方違約の状況がなくなったことを意味している
わけではない。」というのは、このような趣旨でないかと考える。
以上は今日の日本法からみたコメントである。かつての日本で、両当事者不履
行の場合に大岡裁きないし三法一両損的な裁判がどのような形であったか、それ
がいつ頃なくなったのかについては、明らかにすることができなかった。
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